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第 1節問題と本稿の目的
第 1 問題の所在
長谷川 隆
1 被担保債権が無効の，あるいは取り消された場合に，当初より存在して
いた担保（権）一一これには保証に代表される人的担保と抵当権，質権等の物
的担保の場合とがあり得る一ーはどうなるかと関われれば，一般的には，上記
各担保の附従性ゆえに，これらは無効である，ないし失効するとの解答が与え
られよう（これはしばしば「成立における附従性Jと呼ばれる）。しかし，原
契約に基づき目的物の授受があった後に，契約の無効が明らかになった，ある
いは取消された場合においては，給付物についての不当利得返還請求権が生ず
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ることとなるが，このときにも当初の担保は上に述べた理由によって無効であ
るのか，あるいは右の不当利得返還請求権を担保するものとして効力を維持し，
保証人，担保権設定者はなお責任を負う，というべきか。
この問題については，これまでわずかながら判例・学説が存在するので，ま
ずそれを以下で簡単に眺めよう。
2 はじめに保証についてふれよう。代表的判例として，最判昭和41年4月
26日民集20巻4号849頁（1）があげられる。これは農業協同組合によりなされた
員外貸付が無効とされた事案である。最高裁は以下のように説く原審の判断を
是認した。すなわち 消費貸借契約が無効であれば これについての保証もま
た無効であり（2），この保証契約を担保するためになされる抵当権設定契約もま
た無効である，と。他方，学説では無効・取消後の返還義務の場合を自覚した
議論はあまりみられず，教科書等の記述は，簡単に，無効・取消一般の場合に
おける附従性を説明するものが多数を占めている（3）。しかし，主として，上掲
判例のような，消費貸借契約における借主のための保証に関してではあるが，
実質論あるいは保証契約当事者の意思解釈などを理由としてあげつつ，右保証
は同貸借契約が無効の場合の交付された金銭の不当利得返還債務に及びうる，
と論ずる見解も，二，三見出される（4 )(5）。
ちなみに，保証に関しては，契約解除後の原状回復義務に保証責任が及ぶか，
という類似の問題があり，周知の通り最判昭和40年6月30日（6）は，特定物売
買の売主の保証債務についてこれを肯定した。従来の判例が，解除につき直接
効果説をとる限り 原状回復義務は不当利得返還義務であって本来の債務との
同一性を欠く，との理由から保証責任を否定していたのに対し，本判決が解除
の性質論によってではなく，保証契約の趣旨から責任肯定の結論を導き出し
た（7）ことは大いに注目されるべきである。学説も本判決の射程についての評
価の合致はないものの 保証の趣旨から責任の肯否を判断するという本判決が
示した見解に対しては，今日多くの学者が賛成するところである（8）。もっとも，
この問題は，「消滅における附従性」あるいは保証債務の範囲の問題として位
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置づけられることが多く，先の問題局面とは一応区別しうるところではある。
しかし，解除の効果につき直接効果説に立つならば，上述の当初の契約の無効・
取消の場合と相通ずる問題性を含んでいるというべきであろう。
次に物的担保についてはどうであろうか。これは主に抵当権に関して議論が
なされている。まず，判例としては，最判昭和44年7月4日民集23巻8号1347
頁（9）が重要である。これは労働金庫の員外貸付が無効とされたケースである。
貸付債権を担保するために設定された抵当権の効力につき，最高裁はこれを無
効であるとは断ぜず，「本件抵当権も，その設定の趣旨からして，経済的には，
債権者たる労働金庫の有する右債権（貸付けた金員についての不当利得返還請
求権一一引用者注）の担保たる意義を有するものとみられるからJ，抵当権設
定者は信義則上その無効の主張が許されない，と説示した（1 0) （もっとも，本
件は抵当権者と抵当権設定者間の争いではなく 善意の競落人との関係で抵当
権の効力が問題となったものであることに注意を要しよう。また，普通抵当権
ではなく根抵当権のケースであった）。一方，学説は，上記のような当初の被
担保債権である貸付債権が無効である場合につき より端的に抵当権を有効な
ものと解する傾向にあるように思われる。ただし，その理由付けの点において
は，当初の被担保債権と貸付けられた金銭に対する不当利得返還債権の実質的
同一性を指摘するもの（11），抵当権設定契約当事者の意思解釈をあげるもの（1 2 >,
その他（I3）に分かれている。
3 ごくおおざっぱな以上の概観によれば，原契約に基づき目的物が授受さ
れた後に，同契約の無効等が判明した場合 当初契約に付されていた担保の効
力如何（すなわち，これらは無効か否か）という先の問題をめぐって，わが判
例・学説の状況がおおよそ次のようににまとめられよう。第一に，判例上（最
上級審のレベルでは），保証と抵当権の場合とでその態度に，前者については
担保の効力否定，後者については必ずしも否定的ではない，という相違がある。
次に，学説に目を転ずると，まず保証に関しては，本問題を意識した議論が乏
しいことに気づく。しかし，保証の効力を肯定しようとする主張がないわけで
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はない。他方，抵当権についてはおおむねその効力を承認する傾向にあるとは
いえ，理由づけの面でなお一致があるとはいえない，と。なお最後に，判例・
学説は，主として，金銭消費貸借契約の無効の場合における保証および抵当権
の効力を論じていることを，特徴点として挙げておこう。
第2 本稿の目的
1 このように，上述の問題については，わが判例・学説の態度は必ずしも
明確ではなく，結論のあり方およびその理由づけ・法律構成，あるいは保証の
場合と抵当権の場合とを区別して論じなければならないのか等，改めて検討す
る余地は残されているように思われる。そして，先の問題については，学説は
判例評釈中でこれを論ずるものが散見されるけれども，教科書などでは比較的
簡単にふれられるにすぎないなど これまでわが国では同問題についての議論
の蓄積が必ずしも十分ではなかったと感じられる。また，知る限りでは，これ
に関する外国法を研究した邦語文献もほとんど見当たらないようである（ I4) 0 
そこで，私は，先の問題を考えるに当たり，まず基礎作業として比較法的検
討を試みたいと思う。比較法の対象候補としては わが国と類似の人的・物的
担保制度を有するドイツ民法，フランス民法が思い浮かぶが，今回はとりあえ
ずドイツ法に的を絞り，問題状況を概観することとしたい。というのは，活況
を呈するほどではないにせよ，後掲のように ドイツにおいては先の問題を検
討する上で参考となると思われる議論があるからである。なお，フランス法に
おいても類似の議論（I5）があるようであるがその検討は別稿を期すことにし
たい。
2 ここで検討対象の限定にかかわる若干のお断りをしておきたい。
まず第一に，本稿は， ドイツにおける判例・学説の状況を概観することを主
眼とするものである。先の問題に関しては 担保権の附従性という法概念ない
し法制度それ自体の沿革・意義をも検討する必要があろうが，本論文では，こ
れら附従性そのものをめぐる議論には立ち入ることができない。
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次に，本稿が主として検討するのは，主たる契約の無効・取消の場合をめぐ
る問題である，という点である。ドイツ法においても契約解除後の原状回復義
務をめぐる事例・議論はあるけれども（I6），上述のような問題意識から，今回
の検討の重点を無効・取消の場合に置くこととした。もっとも後掲のように，
第2次大戦前については，引用されることの多い解除のケースをもあわせて紹
介したい。これは，上記時期における無効・取消に関わる判例数がそもそも少
ないことから，この当時の判例の基本的態度を知る上で参考になると考えたか
らである。
第三に，本問題に関わるものとして， ドイツにおいては，わが国では紛争例
が乏しいとみられる手形による担保のケースが散見される（I7）が，わが国判例
の事案との類比のしやすさという観点から，本論文では手形による担保に関す
る議論を扱わないこととした。結局，本稿は，それらについての比較的多くの
議論や判例の存する 保証および質権抵当権等の場合の問題を中心に概観を
試みるものである。
第四に，次節以下において具体的に紹介した判例・学説は，必ずしも完全に
網羅的ではないということもお断りせねばならない。そして，そうであれば，
そこから確たる結論を導くことは危険なことであろう。しかし，各種文献への
引用頻度の高い判例および学説には一応接したつもりであるため，それらの考
察を通じて判例・学説の何らかの動向を示すことができるならば，そこには一
定の意義が認められるであろう。
3以下においては，担保権を人的担保＝保証の場合と，物的担保＝質権，
抵当権等に分け，まず第2節では保証をめぐる先の問題に関する状況を，次に
第3節では，同じく質権，抵当権等に関する状況を，各々判例，学説ごとに眺
め，その結果を整理したいと思う。なお，このように担保の種類ごとに区別し
たのは，両担保の制度上のちがいということによるほか，一方についてのみ言
及する論者が少なくないことによるものである。
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( 1 ) 本判決の評釈として，例えば，星野英一・法協84巻4号570頁（昭和42年），宮崎俊行・
民商55巻6号1018頁（昭和42年）。
( 2) 同趣旨の判例として，大判昭和15年2月24日新聞4544号7頁。
( 3 ) 例えば，我妻栄『新訂債権総論J4回頁（昭和39年），於保不二雄『債権総論（新版）J259 
頁以下（昭和47年），奥田昌道『債権総論（増補版）J386頁（平成4年），前田達明『口述
債権総論（第三版）J355頁以下（平成5年），平井宜雄『債権総論（第二版）J305頁（平成
6年），林良平（安永正昭補訂）ほか『債権総論（第三版）J434頁（高木多喜男）（平成8
年）など。
( 4) 最判昭和41年4月26日の評釈中（前注(1)577頁以下）で，星野教授は，①いったん金員
が授受された後の返還請求権は，消費貸借に基づくといおうが，不当利得に基づくといお
うが，両当事者にとって同じ経済的意味を有すること，②当事者の意思解釈または客観的
判断から，不当利得に基づく返還請求権を担保する趣旨であったと考え得る，と論じ，同
『民法概論皿債権総論（補訂版）J178頁以下（昭和58年）も同旨を説くとみられる。また，
近江幸治『民法講義N （債権法総論）J239頁以下（平成6年）も上記①とほぼ同趣旨を述
べるものといえようか。なお 上記判決の他の評釈である宮崎・前注(1)1024頁は民法449
条の類推適用という構成を示唆する。
( 5) さらに，注目すべき最近の見解として，内田貴『民法皿債権総論・担保物権j312頁以
下（平成8年）があげられる。同箇所では概説書ながらも少なからぬ紙幅が割かれ，内
田教授は，民法449条に言及しつつ，当事者の意思解釈と主たる債務を無効とする政策の
重み（公益性）という各要素を総合考癒して，不当利得返還債務に保証債務が及ぶか否か
を決すべし，という見解を述べている。
( 6) 民集19巻4号1143頁。学説による本判決への言及はきわめて多い。文献の指示を含め，
さしあたり，寺田正春「判解」『民法判例百選JI（第四版）j60頁（平成8年）をあげるに
とどめる。
( 7 ) 本判決の立場を基本的に引き継ぐその後の最高裁判例として，最判昭和47年3月23日民
集26巻2号274頁（工事代金の前払いを受ける請負人のための保証のケース）が著名であ
る。
( 8) ここでは諸文献を列記せず，最近の問題状況の整理を行う，辻伸行「本件判解」『担保
法の判例Ej 202頁（平成6年）のみをあげておこう。
( 9) 本判決に論及する文献もたいへん多い。全てに代えて，道垣内弘人「本件判解」『民法
判例百選I（第四版）j174頁（平成8年）をあげることにしたい。
(10) ただし，その後下級裁のレベルではあるが，この最高裁の見解と異なり担保権の効力を
否定する判例が現れている。大阪地判昭和47年9月14日判時705号85頁がそれであり，農
業協同組合の員外貸付において仮登記担保および根抵当権の効力が争われたものである。
(11) 例えば，道垣内弘人『担保物権法j101頁（平成2年），同・前注（9)175頁，高木多喜男
『担保物権法（新版）J105頁（平成5年）など。
(12) 例えば，須永醇「判批（前掲最判昭和44年）」民商64巻5号979頁（昭和46年）。なお，当
事者の意思解釈と，当初の被担保債権と不当利得債権の同一性の双方をあげるのは星野・
前注(1)577頁であり，また，内田教授は，前注（5）で紹介した保証債務に関する見解（意
思解釈および公益性の総合判断）は，抵当権についてもほぼ妥当するという（内田・前注
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(5) 356頁）。
(13) 近江幸治『担保物権法（新版補正版）J122頁（平成10年）は，ここで問題となっている
二つの債権を直ちに同一だとはしにくいと述べ信義則に基づく理論構成を示される。
(14) わずかに，小杉茂雄「いわゆる非典型担保における『附従性jについて（上）（下）J判
タ478号24頁， 479号21頁（昭和57年）がドイツ法を扱っている。特に，同論文（下） 27頁
以下は本問題に関わるドイツ担保物権法上の見解を紹介しつつ，日本法にも言及している
（ただし，私見は展開されていない）。しかし，同教授の問題関心は非典型担保における附
従性に向けられており，上記の記述は簡単なものにとどまっている。
(15) 例えば，保証につき， Ph.Malaurieet L. Aynes, Cours de Droit Civil, t.9, Les 
suretes, 8° ed., 1996, n° 130, pp35-36. 
(16) これにつき， MiinchenerKommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 3. Aufl., 
1994, Vor § 346 (F. JanBen) Rn.45ff. （以下では，本コンメンタールはMiinchKomm-
Bearbeiterとして引用することとしたい）； J. v. Staudinger, Kommentar zum 
Biirgerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl., 1995, Vorbem zu § 346ff. (D. Kaiser.) Rn.66 
（以下，本コンメンタールについては Staudinger-Bearbeiterとして引用する）。なお，以
下の本稿の叙述において用いるドイツの文献（判例集，雑誌等）の略号は，特に断らない
限り，おおむね， H.Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 4. Aufl., 
1993によっている。
(17) この点につき，例えば，本問題についてのモノグラフイーである， C.Klaas, Kredit・
sicherung und Riickgewahrschulden, 1971, S.12ff., 33ff.などを参照。本書について
は，以下， Klaas,Kreditsicherungと略記して引用することにしたい。
第2節保証の場合をめぐる状況
本節ではまず，以下の検討の前提ともいうべき点，ないし，それらにふれて
おくことが以後の考察にとって便宜にかなうと思われる問題に言及したい。そ
れをふまえて，保証に関する判例，学説の状況を概観し，それぞれの動向をま
とめることとしたい。
第 1 総説
1 保証の附従性と民法典の規定
(1) ドイツ民法の下において，普通保証（Burgschaft，以下単に保証とい
う）には一般に附従性（Akzessorieta t）があるとされている（I）。そして，保
証債務は，成立，範囲，存続，消滅といった各段階において主たる債務との間
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で附従性をもっとされるが，多くの学説は本問題を このうちの成立段階にお
ける附従性（Entsteh ungsakzessorieta t）に関するものととらえている（2)0 そ
して，この性質は保証に関する次の二つの規定，すなわち， ドイツ民法典（B
GB) 765条第1項 767条第1項第1文に表れているとされている。後に紹介
する議論とも関わるので，初めに両条文を掲げておこう（なお，以下の丸かっ
こ内数字は項を示す）。
765条①保証人は保証契約により，第三者が彼の債権者に対して負う債務
の履行について，右債権者に対し保証する義務を負う。②保証は将来の債務ま
たは条件付き債務についても引き受けることができる。
767条①〔第1文〕保証人の義務については主たる債務のそのときの現状
(der jeweilige Bestand）を基準とする。〔第2文〕このことは，特に，主たる
債務が，主たる債務者の過失または遅滞によって変更した場合にも当てはまる。
〔第3文〕保証人の債務は，主たる債務者が保証の引受後に行った法律行為によっ
ても拡大されることはない。②保証人は主たる債務者が債権者に償還すべき，
解約告知および訴訟追行の費用について責任を負う。
(2）本稿の問題に関連する限りで これら両条文（主に767条）について簡
単にふれておきたい。
ア 学説上，主たる債務が有効に存在していることが，保証債務が有効に成
立することの前提である，という点に疑いはないものの，この成立における附
従性の根拠を，どの条文に求めるか，ないし，どの条文に即して説明するか，
という点が論者によって若干異なっている。有力説は保証の定義規定である
765条1項を挙げているが 767条1項第1文をも これに加えて挙げる見解（3)
もある。
イ 767条1項は全体として 保証債務の範囲ないし存続における附従性の
表れであると解されること（4）が多く，保証の危険の明確性，限界付けを目的
とした規定であるといわれる。このっち第1文は 主たる債務の範囲が保証債
務の範囲を決定づけることを定めているとされる。そして，同1文については，
-172 (172) -
主たる債務が消滅すれば保証債務もまた消滅する（典型的には弁済により主債
務が消滅した場合があげられる）という効果が語られている（5）。同第2文は，
主たる債務が拡張されたときも第1文と同様のことが当てはまる，とする趣旨
であるとされ，主たる債務者の有責性によって，つまり彼の過失・遅滞により
原債権が変形し，二次的な請求権（Sekundaranspruche）が生じた場合でも，
保証責任が及ぶことを定めている。そして，この第2文にいう「（主たる債務
が）変更した場合」については，戦前戦後を通じて多くの議論は見当たらず，
主なコンメンタール類によれば，同2文が適用される主要な場合は，主債務者
に有責な点があり，これによる履行遅滞，履行不能等の給付障害が生じ，その
結果，彼に損害賠償義務が発生した場合である，と説明されている（6）。なお，
本条は，当初の保証契約を，事後的に附従性の排除・制限を伴うものへと変更
する合意に対しては，強行法規性を有するとされている（7）。
(3) さて，一般に，主たる債務が無効である場合（例えば，債務が法律の禁
止に違反する内容をもっ場合，良俗違反の場合等）には，同債務は初めから存
しなかったものとされ，あるいはこれが事後的に取消された場合には，同債務
は遡及的に失効する（8）。そして，先のような成立における附従性の原則が働く
ことから，主たる債務についての保証債務もまた無効であって，存しなかった
こととなる。しかし，他方，すでに契約が履行ずみの場合においては，当事者
には受領していた物についての不当利得返還義務が課せられる（9）。そこで，先
の原則にもかかわらず，保証債務が主たる債務に代わって生ずる不当利得返還
債務をも担保するものとして存続しうるか，が問題とされ，これにつき判例学
説上若干の議論があるのである（1。）
(4) 連帯保証について
後に見る判例の中にはいわゆる連帯保証（selbstschuldnerische Burgschaf t) 
のケースも散見されるので，連帯保証につき補足しておこう。まず，普通保証
の場合に保証人には，先訴の抗弁権（Einrede der V orausklage）が与えられ
ている。これは，わが民法の検索の抗弁権に相当するものであり，債権者がま
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ず主債務者の財産に対して執行しなかった場合に 保証人に与えられる抗弁権
である（11）。しかし，この抗弁権は予め放棄することができ（BGB773条1項
1号），この抗弁権なき保証は一般に連帯保証と呼ばれている。しかし，連帯
保証といえども保証の基本的性質を有し，上述の附従性は失われない（I2）。
2 主たる契約の良俗違反を原因とする無効について
本稿で概観する判例中にしばしば登場し，学説でも本問題をめぐって多く取
り上げられるのが，暴利を付した金銭消費貸借契約がBGB 138条にいう良俗
に反して無効とされ，その結果，貸主から給付された金銭についての不当利得
返還請求権が生ずるという事例である。これにつき 次の二つの問題を簡単に
見ておこう。第一は，金銭消費貸借契約の無効が担保設定契約に及ぼす影響と
いう問題，第二は不当利得返還請求の可否という問題，である。
(1) 金銭貸借契約が暴利ゆえに良俗違反で無効とされたとき，これを担保す
る保証契約や抵当権・質権等の設定契約は（金銭貸借契約とは別個独立の契約
だとしても），前者の無効の影響を受けて無効となるか。ちなみに， BG B138 
条は次のような規定である（I3）。第 1項一一良俗（diegu ten Si tten）に反す
る法律行為は無効である。第2項一一特に，相手方の強制状態，無経験，判断
力の欠如または重大な意思薄弱を利用して，ある給付に対し自己または第三者
に財産的利用を約束または提供させる法律行為は，その財産的利益が給付に対
し著しく不均衡が生ずる程度に給付の価値を超えるならば，これを無効とする。
さて，通説的見解および判例によれば，まず原因行為たる貸借契約がBGB 
138条2項の要件を満たす暴利行為（Wucher）に該当する場合には担保契約も
当然に無効となる，とされている。次に，かねてより判例は，同条2項が置い
た要件が厳しいことから同項の適用を受けにくい暴利行為を同条1項の良俗違
反として処理する法理を定着させている（14）。そして，判例，学説上， 1項の
適用によって貸借契約が無効とされる場合には，基本的には担保契約は中立で
あって有効でありうるのであり，結局は事例ごとの個別的判断（例えば，担保
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契約の具体的目的を吟味するなど）に委ねられる，と考えられている（I5）。な
お，筆者の見た限り，こららの点は主に物権行為の効力の問題と関連させて論
じられているので，ここでは更なる言及は避け，後に抵当権等の事例を検討す
る際に再度ふれたい。
いずれにしても，本稿で概観する暴利的行為にかかわる判例は，殆ど1項の
良俗違反としての無効をいうものであり，かつ，担保契約はこれによって当然
に無効となるものではない，との判断を前提としているD しかし，以上の観点
とは異なり，附従性の原則によってこれら担保は失効することとなるため，先
のような問題が改めて問われることになるわけである。
(2）次に，暴利的金銭貸借契約が良俗に反して無効だとされる場合，不法原
因給付により (I6 )(I 7），交付された金銭（元本）の返還請求は許されないのでは
ないか，という疑問が生ずるかもしれない。しかし，判例・通説は，貸付けら
れた元本の返還請求権は排除されないと解している。その理由として次のよう
な二つの説明がみられる。第一は，元本そのものの交付という点に良俗違反は
なく，元本利用の対価が反良俗性をもっているにすぎないから，元本は当然に
返還されるべし（I8) とするものである。第二は，返還が否定されるところの
給付とは財産の終局的な移転であると解すべきところ，金銭消費貸借は実質的
にいずれ目的物が返還されるという合意を基礎にするので，これには該当しな
い（I9），と説くものである。
(1) ドイツの保証契約全体を概観する邦語文献として，とりあえず，鶴井俊吉「ドイツ法に
おける保証制度の概略」手形研究334号30頁（昭和57年），伊藤進「ドイツ債権担保制度概
観」『物的担保論J64頁以下（平成6年）（初出は手形研究235号以下（昭和50年～51年）），
右近健男編『注釈ドイツ契約法J6回頁以下［第18節保証の前注］（鶴井俊吉）（平成7年）
など。
( 2) この立場が多数と思われる。このような説明をする代表的文献として，例えば， D.
Medicus, Die Akzessorietat in Zivilrecht, JuS 1971, 497, 498; ders., SchuldrechtII, 
7. Aufl., 1995, Rn.521, S.242; P. Bulow, Recht der Kreditsicherheiten, 4. Aufl., 
1997, Rn.819ff., S.218ff.; Staudinger-N. Horn, 13. Aufl., 1997, § 765 Rn.78ff.; 
MiinchKomm・M.Habersack, 3. Aufl., 1997, § 765 Rn.61ff.一方，これを内容にお
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ける附従性という項目のもとに扱うのは， K.Larenz-C.-W. Canaris, Schuldrecht II/2, 
13. Aufl., 1994, § 60, S.llff. 
( 3) 例えば，前注（2）の論者中で，根拠条文として765条を重視するのはメディクス，ホル
ンであり，両条文に言及するのは，ハパーザックである。なお，ピュロウは767条のみを
挙げている。
( 4) 0. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 53. Aufl. 1994, § 767 (H. Thomas) Rn.1 
（以下， Palandt-Bearbeiterとして引用する）； Staudinger-Horn, a. a. 0., § 767 
Rn.Hf.; MiinchKomm-Habersack, a. a. 0., § 767 Rn.Hf.など参照。
( 5) Staudinger-Horn, a. a. 0., § 767 Rn.10; MiinchKomm-Habersack, a. a. 0., § 
767 Rn.l. 
( 6) 以下のコンメンタール等がほぼ共通して説くところである。なお，本項第2文の適用対
象として，ほかに積極的債権侵害や仕事の理庇に基づく請負人の賠償責任の場合などが挙
げられている。 Kommentarzum Biirgerlichen Gesetzbuch, herausgegeben von 
Mitgliedern des Bundesgerichtshofes, Bd I, 4. Teil, 12. Aufl., 1978, § 767 (J. 
Mormann) Rn.6 （以下ではこのコンメンタールを， RGRK-Bearbeiterとして引用する）；
H. T. Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, 1. Aufl. 1985, § 767 (O.M乱hl)Rn.4 （以
下，同コンメンタールは Soergel-Bearbeiterとして引用したい）； W. Erman, 
Handkommentar zum BGB, 8. Aufl., 1989, § 767 (H. H. Seiler) Rn.8 （以後，本
コンメンタールを Erman-Bearbeiterとして引きたい）； StaudingeトHorn,a. a. 0., § 
767, Rn.25ff.; MiinchKomm-Habersack, a. a. 0., § 767, Rn.7.; P. Bulow, a. a. 0., 
Rn.821. 
( 7) MiinchKomm-Habersack, a. a. 0., § 767 Rn.2. 
( 8) 取消の効力につきBG B142条1項参照。
( 9) 周知のことであろうが，契約の無効，取消の場合には， BG B812条1項に基づきいわ
ゆる給付利得返還債務が発生する。この点につき，とりあえず，磯村保「事務管理・不当
利得法総論B外国制度 Iドイツの制度」谷口知平ほか編『新版注釈民法(18)J 16頁以下
（平成3年）。
(10) Staudinger-Horn, a. a. 0., § 765 Rn.80. 
(11) BG B771条の定めるところである。同条は「保証人は，債権者が主たる債務者に対し
て行った強制執行（Z w angsvollstreckung）が目的を達成しないという結果になるまで
は，債権者に満足を与えることを拒みうる（先訴の抗弁）Jと規定する。なお，先訴の抗
弁という表現は誤解を招きやすいので，むしろ先執行の抗弁というべきだ，との見解があ
る。
(12) Staudinger-Horn, a. a. 0., § 773 Rn.5. 
(13) 以下の第2項の訳は大村敦志『公序良俗と契約正義J240頁（平成7年）（初出は「契約
成立時における『給付の均衡J(1～6 .完）」法協104巻1号～ 6号（昭和62年））によっ
た。なお，本文掲記の第2項の文言は1976年改正後のそれであり，それ以前は，現在の
「強制状態，無経験，判断力の欠如または重大な意思薄弱Jという要件文言が「窮迫，無
経験または軽率Jとなっていた。
(14) この点につき，大村・前注(13)224頁以下（225頁， 227頁， 231頁）参照。
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(15) 例えば， Erman-H.Brox, 8. Aufl., 1989, § 138 Rn.44; K. J. Hopt/P. 0. Miilbert, 
Kreditrecht, 1989, § 607 Rn.320; Staudinger-R. Sack, 13. Aufl., 1996, § 138 Rn.140 
を参照。
(16) BG B817条は第1文で，「給付の目的が，受領者がこれを受領することによって法律も
しくは良俗に違反するというふうに設定されている場合には，受領者はこれを返還する義
務を負う」と規定し，続けて第2文として，「給付者にも同様にそのような違反があると
きには，返還請求権は排除される…（以下略）」との条文を置く。この第 2文の内容がい
わゆる不法原因給付である。
(17) 第2文の文言は，受領者と並んで給付者も同様に良俗に反している場合に，返還請求権
が排除されると定めている。しかし，暴利貸付は給付者（貸主）だけが非難されることに
なる場合が殆どである。この場合に817条第2文は適用されないかというと，通説判例は
同条の適用範囲を広く解し，給付者だけに良俗違反がある場合にも，同2文の適用を肯定
している。この点につき， MunchKomm-M.Lieb, 2. Aufl., 1986 § 817 Rn.10. 
(18) P. Schlechtriem, Schuldrecht Besonderer Teil, 4. Aufl., 1995, Rn.659. 
(19) MiinchKomm・M.Lieb, 2. Aufl., 1986, § 817 Rn.16.; J. Esser-H.-L. Weyers, 
Schuldrecht Besonderer Teil, 7. Aufl., 1991, S.460ff.; D. Medicus, Biirgerliches 
Recht, 16. Aufl., 1993, Rn.699. 
3民法における解除の効果と割賦弁済法の定める売主による解除
前述の通り，本稿の考察の重点は主たる契約の無効・取消の場合に置かれる
が，解除の事例にもふれることから，ここで解除の効果等についてごく簡略に
言及しておきたい。
(1）民法上の解除の効果
ドイツ民法上の、法定解除の効果について，かつての判例・通説は，いわゆる
直接効果説に立脚していたといえる。すなわち，解除により契約は遡及的に消
滅し，その後の処理として，例えば給付したものの取戻しは，不当利得返還請
求権の行使により行われる，という理解である。本稿で後に見る戦前の判例は，
基本的にこの見解によっているといってよい。しかしながら，最近ではこれに
代わって，解除は将来に向かつて巻き戻し清算関係を生じさせるもの，ととら
える見解が通説の地位を占め，同様の立場を示すBG Hの判決も出現してい
る（2 0) 0 
なお，直接効果説は，解除と債務不履行による損害賠償を併存的には認めな
い，というドイツ法特有の考え方を背景にしたものであることに注意する必要
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があろう（2 I）。
(2) 割賦弁済法の定める売主による解除
1894年に制定され1990年まで存在していた，割賦弁済取引に関する法律
( Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschafte，以下単に割賦弁済法（2 2）とい
う）は，同法の対象である動産の売買契約において割賦買主が履行遅滞をした
場合につき，売主に契約解除権を与える旨の規定を置く。専ら次節にて扱う判
例の事案に関わるけれども ここでついでにこれにふれておくことが便宜で、あ
ろう。もっとも，関係条文の骨子を掲げておくにとどめる。
同法1条は，まず，売主は，目的物引渡し後に生ずる買主の履行遅滞に対し，
予め解除権を留保しうること（約定解除）と解除の効果（各当事者の受領物の
返還義務）を規定し（ 1項），続いて，売主には法定解除権も与えられること，
その効果も約定解除と同様であること，を定める（ 2項）。ちなみに，近時の
文献によれば，これら目的物返還に関する解除の効果は，民法における解除
(BG B346条以下）と同様の巻き戻し関係である（2 3），とされている。同法 2
条は，解除の他の効果として，買主には，売買目的物致損についての，また，
売主の支出した費用についての損害賠償義務が課せられること（ 1項1文），
さらに，目的動産の使用利益についての価値賠償をせねばならないこと（ 1項
2文），等を規定する。なお，これらの本条の定める効果は， BG Bの規定に
比べ特別としての性質が強いと指摘されている（2 4) 0 
4 補充的契約解釈
以下のドイツの判例・学説中には，本問題は補充的契約解釈（Erganzende 
Auslegung）により解決されるとする立場が見られるので，先学の業績に依拠
しつつ（2 5），ごくおおざっぱではあるが予めこの点にふれておこう。
(1）補充的契約解釈とは，契約中にある問題に関する定めを置かなかった
(Regel ungsl ieke）場合に，当事者が契約中で下した評価を尊重して，個々の
事案に即して，特に規律されていない問題の解決を図ろうとするものである。
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学説中には，補充的契約解釈という概念ないし法技術を否定する見解もあるが，
これを認める立場が通説（26）であり また判例もこれを承認してきている（2 7）。
この法概念は，当事者がなした表示の意味を確定することを目的とする，いわ
ゆる狭義の解釈（本来的解釈）とは一応区別される。他方，一般に契約中の規
律に欠鉄ある場合には，任意法規により解決を図ることも考えられる。そこで、，
任意法規との関係が問題となる。もっとも，この場合には対応する任意法規が
存在する場合，存在しない場合とがありうる。学説上，前者については，当該
具体的事案が，任意規定の予定する典型的な事態に適合するときは任意規定が
適用され，そうでない非典型的な事態の場合には補充的契約解釈が問題となる，
とする点で一致がある（28）。しかし，後者の場合の任意法規・補充的契約解釈
の関係については意見の一致はみられず裁判官による法規範の発見・定立の
余地（任意法規の継続形成）を認める見解や すべて補充的契約解釈の問題だ
とする見解がある（2 9）。また，補充的契約解釈のなしうる範囲（限界づけ）に
ついては議論があるものの，契約修正を導いてはならない，とする点では一致
がある（30) 0 
(2）補充的契約解釈の基準
ア 補充的契約解釈を行う場合の基準として判例がしばしば用いるのが，
「仮定的当事者意思（derhypothetische Parteiwille）」である。これは，「当
事者が規律を要する点を考慮していたならば何を規律したであろうか」を問題
とするものである（3I）。しかし，現実の意思は存在していないのだから，この
概念は誤解を与えやすい。従って学説は この基準に「裁判官に対して具体的
契約における当事者の評価を尊重することを命ずる指針としての機能Jを見出
している（3 2）。さらに，一般的には，「仮定的当事者意思Jは，個別的当事者意
思というよりも客観的当事者意思の意味で用いられている。
イ 判例・学説により用いられるこれ以外の具体的基準としては，以下のよ
うなものがあげられる。まず，両当事者の行った評価に介入しない補充方法に
役立つものとして，契約目的，契約連関（V ertragszusammenhang：契約中
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のすでにある定めから，当該問題に関する規律を引出すという考え方・技術で
あり，類推，勿論解釈，等がそれである），取引慣行，契約類型などが挙げら
れるところである（33）。さらに，多くの論者により挙げられるものとして信義
誠実がある。もっとも，これは以上とは異なり 当事者の評価に介入する（規
範的）補充のための基準であり，契約修正に結びつかぬよう注意が必要である。
(20) さしあたり， MiinchKomm-F.JanBen, 3. Aufl., 1994, Vor § 346 Rn.45ff.新旧の
各見解を採る判例・学説については，同所脚注39以下を参照されたい。なお，最近の邦語
文献として，鶴藤倫道「契約の解除と損害賠償（ 2 .完）（副題略）」民商110巻4・5号85
9頁以下（平成6年）。
(21) すでに指摘のあるところである。北村実「ドイツにおける契約解除効果論の展開（副題
略）」龍谷法学9巻1号77頁以下（昭和51年），鶴藤・前注（20)859頁以下など。
(22) わが国では「割賦販売法」などと訳されることが多いが，本稿では「割賦弁済法」と訳
すことにする。同法は1969年， 1974年の各主要改正を経て，最終的には， 1990年に成立し
た消費者信用法（Verbraucherkreditgesetz）に組み込まれる形で廃止された。本稿本文
にその骨子を示す割賦弁済法1条， 2条は，その規定内容の一部が消費者信用法13条に引
継がれている。なお，割賦弁済法については，とりあえず，飯島紀昭「消費者信用・ドイ
ツ連邦共和国」比較法研究36号57頁以下（昭和49年），植木哲『消費者信用法の研究J9頁
以下（昭和62年）を，消費者信用法（旧割賦弁済法に関連する部分）については，泉圭子
「ドイツ消費者信用法 (1990年）について（1)(2）」民商法雑誌107巻4・5号717頁以下， 108
巻 l号25頁以下（平成5年）を参照されたい。
(23) MiinchKomm-P. Ulmer, 2. Aufl., 1988., AbzG § 1 Rn.31.; Soergel-G. Honn, 12. 
Aufl. 1991, Bd. 3., § 1 AbzG Rn.17, 18. 
(24) MiinchKomm-H. P. Westermann, 2. Aufl., 1988., AbzG § 2 Rn.2, 4. 
(25) ドイツにおける補充的契約解釈に関しては，山本教授による詳細な研究があり，本稿の
叙述は同教授の下記の諸論文に負うところがきわめて大きい（もっとも，筆者の能力不足
から，これらの研究成果を適切に理解・引用しえたかおそれている）。山本敬三「補充的
契約解釈（副題略） (1）～（ 5・完）」法学論叢119巻2号1頁， 119巻 4号 1頁， 120巻 1号
1頁， 120巻2号1頁， 120巻3号1頁（いずれも昭和61年），同「補充的契約解釈（副題略）」
私法50号143頁（昭和63年）。
(26) これを支えるのは，契約は両当事者が自らの法律関係を自ら形成するものである（規律
としての契約），という認識である。なお，補充的契約解釈の制定法上の根拠は， BGB 
157条に求められることが多い。ちなみに，同条は「契約は取引慣行を顧慮し，信義誠実
の要求するように解釈されるべきである」と規定する。
(27) 判例につき例えば， Soergel-M.Wolf, 12. Aufl. 1987, Bd. 1., § 157 Rn.103.; 
MiinchKomm-T. Mayer-Maly, 3. Aufl. 1993. Bd. 1. § 157 Rn.26, 31.; Staudinger-
H. Roth, 13. Aufl. 1996., Bd. 1., § 157 Rn.12, 15. 
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(28) 山本・前掲論文（3）論叢120巻l号23頁以下，同論文（4）論叢120巻2号44頁，同・私法50
号145頁。
(29) 山本・前掲論文（3）論叢120巻 1号26頁，同論文（4）論叢120巻 2号44頁，同・私法50号
145頁。
(30) 補充的契約解釈と法の適用一般との関係（限界づけ）も問題となるところである。山本・
私法50号146頁，同・前掲論文（4）論叢120巻2号6頁以下は，この問題につき学説には，
補充的解釈は行為目的を達成するために不可欠な範囲で行われる，等の見解があるが，こ
れらによっても上の両者の限界づけには暖味さが残る，と指摘する。
(31) Soergel-Wolf, a. a. 0., Rn.129.; MunchKomm-Mayer幽Maly,a. a. 0., Rn.39 f.; 
Staudinger-Roth, a. a. 0., Rn.30ff. 
(32) これに関しては，山本・前掲論文（4）論叢120巻2号21頁以下参照。
(33) 各基準の意義および問題点については山本・前掲論文（4）論叢120巻 2号22頁以下，簡
略には，同・私法146頁参照。山本教授は，これら基準の整理はドイツにおいても不十分
であるとされる。
第2 判例
保証に関係する判例を次のような整理の仕方で眺めることにしよう。まず，
第2次大戦前と戦後に分けて見ていく（なお，前節第2' 2で述べたように，
戦前の判例についてはよく引用される解除のケースをも交えて紹介する）。次
に，当初の主たる債務につきなされた保証は不当利得返還債務等に及ばないと
する判決（以下ではこれを保証責任の拡大を否定する判決という）と，当初な
された保証が不当利得返還債務等にも及ぶとする判決（以下，これを保証責任
拡大を肯定する判決ということにする）を区別する。もっとも，便宜上，全面
否定に傾くもののほか，当該事案において結論的に責任拡大を否定した事例を
も否定例として扱うこととしたい。なお，肯定例中にも 後掲の連邦最高裁
(BG H）判決のように肯定の方向を明言するものの，事件処理の結論を下し
ていないケースが存する。最後に，以下の概観は，一部を除き基本的に判決の
時間的順序に従うものである。
1 戦前の判例
(1）否定例
事実関係，判旨ともに十分には明らかではないが，契約解除のケースにおい
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て保証人の責任を否定した判例をまず2件示そう。
① RG 1902.4.9; JW1902 Beilage235. 
XはA会社と締結していた契約を解除した。 Aには彼の負担する契約上
の主たる債務について保証人Yが存在していた。判旨は次のようにいう。
解除後のAの負う原状回復義務につき保証人YはXから請求を受けること
はない。彼の保証は契約上の主たる債務に関係するのであり， AがXから
受領した給付の返還には関係しない。なぜなら もはや契約は履行される
ことなく，給付の法律上の原因も脱落したからである。結局， Xは新たな
独立の原因（BGB812条の不当利得）に基づく給付返還請求権をもつこ
とになるからである。また， XはBG B767条1項第2文の類推適用を主
張する。しかし，本件においては右条文の要件である 主たる債務が主債
務者の過失または遅滞により変更されたというよりも 解除によって主た
る債務は脱落したというべきだから，同条項を適用し得ない，と。
② RG 1912.10.24・ Recht 1913 Nr.44. 
（事実） AはXと契約を結び，土木工事（dieErdarbeit）を請け負っ
た。報酬は基本的に全工事完成後支払う約定のところ，工事が長引くこと
により請負人Aが不利益を被らないように，すでになされた工事に応じて
前払い金（der V orschuβ）を支払う旨が合意されていた。これに基づき
XはAに前払い金を支払ったが，実は，同金額はAの過失により誤った計
算がなされ，過剰な額となっていた。このAの詐欺的行為を契機にAXは
請負契約を合意解除した。ところで， Aには保証人Yが立てられており，
x Y間で，契約解除後のAの負担する原状回復義務につき， Yの責任が及
ぶか，が争われた。
（判旨） 当初から契約が締結されずその結果両当事者の契約上の請
求権が脱落するという意味で契約解除が合意された場合，保証人の義務は
及ばない。
このように契約解除の事例であったが，両判決共に，契約解除の効果につい
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ての直接効果説を採用し，当初の保証の対象であった主たる債務と解除後の原
状回復債務とは全く別個のものであるがゆえに，保証責任は及ばないという判
断を下したものである。なお，②判決は工事請負人のための保証に関わるもの
であり，わが国の最判昭和47年3月23日民集26巻2号274頁の事案と類似して
いて興味深い。
さて，以上の事案と異なり，次に掲げるライヒスゲリヒト（RG）の判決は，
売買契約無効の場合における不当利得返還債務が問題となったケースを扱った
ものである。
③ RG 1919.3.10; RGZ95,125. 
（事実） Yは彼の妻Aから包括代理権を与えられ これに基づいて，
1913年に代金7万マルクでXより木材を購入する契約を締結し，公正証書
により Aの負う代金債務について連帯保証した。 Aが代金を完済しないた
め， XはYに対して 5千マルクの支払いを求めて訴を起こした。これに対
しYは上記売買契約は暴利行為により無効だと主張し争った。原審は大略
以下のように判示してYの主張を退けた。すなわち，売買契約は無効でも，
AはXから買い入れた木材を転売して 3万5千マルクを手に入れているか
ら， Aは同額につき不当利得をしている。公正証書上には，代金債務を保
証する旨の言及がなされていても Xは木材引渡しから生ずる請求権につ
いても保証を得ているというべきであり， Yは木材売買契約無効のとき，
代金債権に代わって生ずるXの不当利得返還請求権についても保証責任を
負う，と。これに対してY上告。 RGは上告を容れ原判決を破棄した。
（判旨） 確かに，合意の解釈においては書面上の文言に執着することな
く真意が探求されるべきである。しかし現実的な合意においては，それに
ついての限界もまた存する。本件保証においては売買代金債権のみが問題
となるというべきである。なぜならば，原審の認めるような保証責任の拡
張が意図されていたとすれば，これは売買代金債権ではなく，木材引渡し
から生ずるところのXの別の債権について語ることになってしまうからで
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ある，と。
理由づけはややはっきりしないが， RGは，本事案が売買契約の買主の側の
保証であったことを重要視し，本件保証人の意思があくまで代金債務について
保証する意図であった，と判示したものといえよう。否定的結論を下したもの
の，①，②判決とは異なり，本判決が保証人の意思を問題にしたことは注目さ
れる。
(2）肯定例
次に，肯定例として，以下の3件の事例を掲げよう。
④ RG 1929.10.24; HRR1930,Nr.211. 
（事実） A織物有限会社の業務執行社員（Geschaf tsf iihrer）であるB
とYは， AがXと結んだ、5千ライヒスマルクの金銭消費貸借契約について，
借主Aの債務を連帯保証することとし，その旨を記載した書面を作成した。
上記金銭がXからAに交付された後 Xは詐欺を理由に（Bは詐欺による
有罪判決を受けた）先の貸借契約を取消した。原審は 詐欺取消がなされ
れば，附従性によって保証も無効になるので， XはYに保証責任を問えな
いと判断した。これを不服としてX上告。
（判旨） 論旨にはっきりしない点があるが，以下のごとくである。消費
貸借は要物契約である。 本件 Xの取消は消費貸借約束
(Dar lehensversprechen）上の，金銭を相手に供与するという義務のみに
関わる。これに比して， Aの受領に基づく，要物契約から生ずる金銭返還
義務は，先の義務の効力に依存するものではない。よって， Yの保証は要
物契約としての消費貸借（Darlehens-Realvertrag）から生ずる返還義務
に及ぶことは疑いない。また，本件のように，反対当事者側の契約違反に
より，貸主が契約条項を用いる（Gebrauch zu machen）必要がある場合
は，信義則に照らし貸主の担保は脱落しない。
① RG 1930.4.3; WarnRspr 1930, Nr151. 
（事実） Xは美術商Eに所有建物を賃貸し， EはさらにD有限会社にこ
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れを転貸した。 1923年5月， ED間の転貸借契約書中に， Dの社員Yがこ
の契約から生ずるDのあらゆる義務の履行について保証する旨の条項（13
条）がおかれたD しかし， 1924年， EはDとの転貸借を解除し（右貸借契
約には， Yのほかに第三者Oを保証人とするとの付帯約定が存在しており，
これが履行されていなかったことをその理由とする）， Dは建物から退去
した。他方， EX聞には次のような内容の和解契約が成立した。すなわち，
「Eは1924年から26年までの2年分の未払い賃料をXに支払う義務を負担
していることを確認する。このため， EはDに対して有する賃料請求権な
いしYに対する保証債務履行請求権をXに譲渡し，これにより， XはEか
ら先の未払い賃料の満足を受けたことにする」，というものであった。さ
て， Xは先の債権譲渡に基づき Dの保証人Yに対して7000ライヒスマル
クの請求を行い，とりわけ第二審では次のような法律論を展開した。 Eの
解除により Dはその効果として建物利用の供与を受けたことについて価額
返還義務を負担し（BGB346条第2文），この義務に関しても保証人は責
任を負う，と。そして，このような保証人の責任の有無が争点となったも
のである。原審がXの主張を認めたため Yがかような解釈は誤りだとし
て上告した。
（判旨） 上告棄却。判旨は以下の知く要約されよう。原審は転貸借契約
書中の13条の文言に従って上述の判断を下した。しかし，この文言を度外
視しても，保証契約全体の意味として，契約は解除後の価値償還を含むと
解するのが妥当である。まず，当事者は明らかに解除より生じうる損失か
ら貸主を守るという意思をもっていたであろう。次に，保証人が主たる債
務者の業務執行社員（Geschaftsfiihrer）であること，従って，法的には
ともかく経済的には主債務者と区別しにくいということを考慮せねばなら
ない，と。
以上二つの最上級審判決は，前者④が金銭貸借契約の取消（借主のための保
証），後者⑤が建物賃貸借契約の解除（賃借入のための保証）と，やや性質の
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異なる事案に関するものではあったが いずれも保証責任を肯定したものであ
る。そして，その結論を支えるために，④は要物契約および信義則，⑤は当事
者の意思の推定のほか，具体的事情の考慮（主たる債務者と保証人の経済的緊
密性），と異なった理由をあげている。このうち，④の判旨は，金銭消費貸借
は要物契約であることを理由として，金銭引渡前の貸主の債務と引渡後の借主
の返還債務とを切り離し，前者の取消は後者の効力には関わらないとするもの
であるが，やや説明不足であるように思われる。なお，このような構成によれ
ば，前掲のように，保証人は取消後の不当利得返還債務ではなく，消費貸借契
約上の返還債務につき責任を負うことになる。
さて，下級裁判所判決ながらも，次の判例はまた別の説明を試みている。戦
前の判例の最後のものとして簡単に紹介しておこう（なお判決年が前掲二判決
と前後する）。
③ OLG Kiel 1916.1.11; LZ1916,769. 
（事実） y は彼の妻Aの家具購入契約につき連帯保証人になった。 Aが
割賦弁済2回分（全価格の十分の一以上）を遅滞したので，売主Xは契約
を解除したうえで 引渡した家具の返還につき保証人Yの責任を追及した
ものである。
（判旨） 本件では主たる債務者の履行遅滞から発生した，主たる債務の
変更が問題となっていると考えられる。そこでBG B767条 1項第 2文に
基づきYは責任を負う。保証人の責任は主たる契約上の売買価格について
だけである，という Yの主張はとるに足りないもの（unerheblich）である。
本節第 1' 1でふれたように， BG B767条 l項2文の主たる適用場面とし
てこれまで承認されてきたのは，主債務者の過失に基づき債務不履行が生じ，
これにより当初の債務が損害賠償債務へと変わった場合であった。それゆえ，
本件判旨は同項の解釈を広げたものといえよう。この点で，解除の効力につき
直接効果説に立ちつつ上記規定の類推適用を否定した前記①判決と対照的であ
る，といえる。
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